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son des petes qui subordonnent 


εἰ désintéressées aux valeurs transitoires et pratiques. On 
pourrait signaler, parallélement aux grandes tentations des 
intellectuels qui trahissent leur auguste fonction, celles 
qui affectent les juristes : 


— servilité aux consignes politiques, gouvernementales ou 
d'opposition ; 

— adhésion à la discipline d'un parti — parti unique, ou 
régime des partis, cela revient au méme ! — adhésion 
à un groupe d'intéréts, à une classe, à un corps ; 


— souci publicitaire ou goût du sensationnel ; 


— prurit équivoque d'originalité et désir d'étre à l'avant- 
garde ; 


— vanité de vouloir conduire l'opinion en se plaçant dans 
la direction où les passions et les erreurs l'entraínent ; 


— subordination de la justice aux réussites politiques, 
c'est-à-dire du transcendant au contingent, etc... ; 


Cependant, nous ne prétendons pas non plus exami. 
ner les fautes subjectives mais analyser les erreurs objec- 
tives dont la Science. juridique du Droit est victime depuis 
plus d'un siécle et qui ont pu contribuer à sa crise actuelle. 
Sans oublier que ces erreurs se trouvent intimement liées 
aux doctrines philosophiques qui nous ont acculés à ce 
quon nomme aujourd'hui la grande crise du monde 
occidental. 


Vraie ou fausse splendeur du Droit, au XIX° siècle 


Ripert commence son livre par un souvenir et une 
comparaison. « Il suffirait, dit-il, pour signaler le déclin 
actuel du Droit, de rappeler la splendeur qui l'a précédée. 
Le Χιχ’ siècle a été un grand siècle juridique, peut-être le 
plus grandiose que la France, et sürement l'Europe, aient 
connu. C'est lui qui affirma la souveraineté de la loi pour 
gouverner les hommes, et dans tous les pays furent pro- 
mulgués les Codes destinés à faciliter pour tous la con- 
naissance des régles à suivre. Le xix* siécle a cru que le 
Droit était imposé par la raison, le faisant dériver de la 
nature de l'homme il fit croire à son universalité. C'est 
lui qui fit concevoir l'espérance dans un respect des lois 
qui assurerait en tous lieux l'ordre et la paix. » 
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Cependant, on peut se demander si tout était vrai 
dans cette splendeur ou s'il existait en elle quelque chose 
de faux, de superficiel, de purement apparent, laute. de 
racines solides ou d'une base süre comme la statue à la 
téte d'or et aux pieds d'argile du songe de Nabuchodo- 
nosor interprété par le prophéte Daniel. 


Nous croyons sincérement qu'une vision dynamique de 
l'histoire permet de relever en plusieurs splendeurs exter- 
nes les racines de la décadence qui s'est ensuite manifes- 
tée. En combien d'époques de paix ont germé les causes 
de la guerre suivante et en combien de périodes d'ordre 
public on a incubé le bacille de la prochaine révolution ! 
Dans ces cas-là, les fautes ne doivent pas etre réparties, 
mais imputées à l'époque de splendeur qui en a été la 


. cause. 


Nous croyons qu'il convient d'imputer une faute du 
méme genre à la brillante Science du Droit au siècle passé, 
car on retrouve en elle les causes de la crise actuelle, à 


Savoir : 
a) l'oubli de la finalité morale et de justice du droit ; 
b) l'étatisation ; 
c) sa séparation de la réalité vivante à laquelle se 


réfère le droit, son formalisme total et son manque de 


substance ; 
d) la dépersonnalisation du sujet ; 
e) la suppression de la réalité dans l'objet (1). 


Nous allons traiter rapidement de toutes ces causes. 


(1) Dans le texte espagnol «la descosificacion del objeto ». 
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a) OUBLI DE LA FINALITE MORALE 
ET DE JUSTICE DU DROIT 


: Le Droit avait toujours été intimement lié à la Reli- 
gion et à la Morale. Dieu était considéré comme la pre- 
miere source du Droit. 


Liens du Droit avec la Morale et la Religion 


Dans certains peuples, la Révélation en était méme 
la source directe. Ce fut le cas pour les Babyloniens dans 
le Code d'Hammourabi, pour les Hébreux dans l'Ancien 
Testament et pour les Árabes dans le Coran. Pour ces 
derniers, la révélation est la source fondamentale de toute 
la justice, d'autant que les autres sources complémentaires 
(la « Summa » ou décisions et exemples du Prophéte, la 
«1yama » ou opinion unanime et la «kiyas» ou analogie) 
sont niées par les «xiitas», et que la raison est toujours 
repoussée, car — nous dit le jurisconsulte grenadin 
Xatibi — elle n'est pas législatrice, (2) 


. Cette pleine dépendance de la Religion était une garan- 
tie contre les abus du pouvoir quand l'Autorité religieuse 
et le Pouvoir séculier étaient séparés. Mais elle pouvait se 
convertir en instrument terrible de pouvoir s'ils étaient 
réunis et si le contenu des lois divines n'était pas fixé 
d'une maniére permanente et claire. 


(2) L'Islam oppose, en eflet, les données de I Se : 
de la raison d'une façon irréductibl E 
e. La foi du musul it δες 
aveugle. (Note du traducteur). | sulman doit être 
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Cependant, méme chez les peuples et dans les reli- 
gions où le Droit ne dérivait pas directement de la Révé- 
lation, Dieu en était la source première. On cite les paroles 
que Sophocle met dans la bouche d'Antigone rappelant à 
Créon qu'au-dessus de ses ordres, il y avait le Droit non 
écrit, immuable des dieux. Pour les Grecs et les Romains, 
et trés spécialement pour les chrétiens, il est une autre 
forme sous laquelle la divinité manifeste le Droit commun 
à tous (celui qu’on nomme e Droit naturel»). ` 


Saint Paul l'exprime quand il dit que « Dieu a inscrit 
dans le cœur des hommes, une loi ineffaçable, une loi qui 
vaut aussi pour ceux qui n'ont pas eu connaissance de la 
Révélation chrétienne ». 


Ulpien a défini la jurisprudence comme « Divinarum 
atque humanorum rerum notitiae, iusti atque iniusti 
scientia » (3). Il marquait ainsi son lien avec la Religion et 
la Morale. 


Ce lien avait été contesté en Gréce par Arquelaüs, 
Aristipe, Théodore de Cyréne et les sophistes comme 
Calicrates et Carnéades, mais il cessa d’être matière à dis- 
cussions jusqu'à une époque relativement récente. 


Refus d'un fondement métaphysique du droit à l'époque 
moderne 


Ce fut Kant, dans sa «Critique de la raison pure » 
qui repoussa le fondement métaphysique de toutes les 
morales transcendantes. Il ne trouva d'autre source à la 
régle morale que cette voix intérieure que nous percevons 
en nous-mémes. De cette source, il sépara la régle du Droit 
quil caractérisa ainsi : elle est extrinséque, elle peut 
contraindre, elle s'attache uniquement aux résultats indé- 
pendamment des intentions et des motifs. 


Sur des bases totalement distinctes de l'individualisme 
de Kant, apparait, avec Schelling, l'idée d'un esprit popu- 
laire, d'abord inconscient, ensuite conscient, créateur poli- 
tique et social. Tel est le fondement philosophique de 
l'Ecole historique allemande. Bien qu'elle ait réussi à com- 


(3) La connaissance des choses à la fois divines et humaines, la 
science du juste et de l'injuste. 
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battre les excès du rationalisme (4), éloigné de la réalité 
des choses et à dégager l'influence de la tradition ; en 
revanche, elle a introduit l'erreur de croire que le progrès 
juridique se réalise de lui-méme, comme un phénoméne 
naturel au sein de toute communauté humaine, sans avoir 


besoin de l'effort ni du calcul de l'homme en lutte pour 
son Droit. 


Cette école prépara ainsi la voie à l'empirisme (5) 
moderne de Merkel qui est parvenu où elle n'avait pas 
pensé parvenir : nier toute vérité établie a priori et consi- 
dérer le Droit comme un simple produit de l'évolution 
sociale, en perpétuel changement et que, par là-méme, 
l'expérience seule peut nous faire connaître. 


Suivant d'autres chemins, Herbert Spencer construi- 
sit son systéme social qui prenait racines d'une part dans 
l'empirisme de Locke, le scepticisme (6) de Hume, l'utili- 
tarisme (7) de Jérémie Bentham, d'autre part dans l'évolu- 

. tionisme de Darwin. Dans son système la conduite morale 
n'est pas la conséquence d'un raisonnement ni d'une 
faculté psychologique rationnelle mais une nécessité bio- 
logique, conséquence de l'adaptation du milieu: de sorte 
que la Morale et le Droit ne peuvent rejeter que les actes 
contraires à l'intérét de l'organisme social. 


En France, Auguste Comte fonda également sa philo- 
sophie sur une méthode à base d'observation des faits et 
d'expérience des étres collectifs, employant la méme 
méthode qu'en biologie, science des étres vivants. Natu- 
rellement, la sociologie tend à faire prévaloir la notion 
d'intérêt social et sa règle morale (appelons-la ainsi), 
consiste à favoriser l’évolution «normale » (selon lui) de 
la société. 

Max Weber en vint à comprendre que le domaine et 
la fonction des sciences sociales se fondent sur cet argu- 
ment, qu'il croyait facile de prouver : à savoir que la rai- 


son humaine s'avére impuissante ἃ résoudre le conílit des 
valeurs essentielles. | 


(4) Systéme selon le 
appel à l'expérience. 

(5) Usage exclusif de l'expérience, 

, .(6) Est sceptique celui qui préten 

vérité. : 

(7) Utilitarisme : systéme de morale qui place dans li 


PUER ou général la règle de nos actions. « Č 
utile ». / 


quel les idées viennent de la raison sans faire 


sans théorie ni raisonnement. 
d ne pouvoir découvrir aucune 


ntérêt parti- 
est bien parce que c'est 


Avec la théorie εεττ e T E Pe 
Engels — la Morale, la Religion et la t Dos: 
m produit et un effet de l'Economie, évoluant avec 
elle. (8) Él Ss 
Ainsi a-t-on cherché, par l'emploi de ces ερ 
intellectuels, à renverser un des points d'appui de to 


. 


Cela a entraîné de très graves ΑΕ ne. " 
ques, les unes prévues, d'autres NH E. : ; 
à leur tour, d'importantes répercussions sur le Droit. 


b) L'ETATISATION DU DROIT 


Comme l'a dit Bertrand de Jue dans SC see 
ir»: importe que le Pouvoir 
«Le Pouvoir » : « Peu importe σας 
iété des puissances concre 
tre pas dans la société de D 
ir. s’il s'arrête respectueusemen 
de le contenir, s’il s'arré } : 
trail j ut naitre, SOI 
ui te du Droit, laquelle pe : 
puissance abstraite du. f SH E 
5 ue les dirigean 
d'une répugnance générale que 5 sg SE 
i 1 e inquiétude dans leur p 
dans toute la nation, soit d'un εκ : 
je i : sive déterminée 
soit du début d'une otten 
E Nr mcd juridi cl ndamne sans tenir 
: e juridique qui les conc s te 
Liu iti la il manque, insiste 
;xosition. Pour cela il manque, 
compte de leur haute pos P ela siete 
térieur à l'Etat, qui lui 
le méme auteur, un Droit antérie Š 
E i Droit est une chose que 
de mentor, parce que si le it es 
Pouvoir élabore, comment serait-il jamais, pour lui, un 
obstacle, un conseiller ou un juge ? » 


De la carence morale du Droit au monopole juridique de 
l'Etat 


Mais si, conformément aux théories analysées, la ds 
absolue n'existe pas ou que nous ne pud αι 
1 s 'opini Ἢ s'agit seulemen 
si tout n'est qu opinion, S Ie s 
ili 1 iri ution de 'humanité vers 
l'utilité sociale, ou de diriger l'évo 


un but humain ou d'intervenir dans la lutte des choses, | 


alors il faudra respectivement : 
— des règles du jeu pour déterminer les nea afin 
que l'individualisme ne conduise pas à l'anarchie ; 


(8) Ci. «Le Marxisme-Léninisme », de Jean Ousset (édition « Cité 
catholique »). 
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— ou bien quelqu'un qui décide de l'utilité sociale ou qui 
sérige en arbitre de la lutte des classes pour la domi- 
ner, assumant les antinomies sociales dans sa propre 


unité. 


. Ce rôle, naturellement, on le fait retomber sur l'Etat 
qui est d'aprés Gentile, un des théoriciens du fascisme ita- 


de la nation et, partant, sa grande 


lien « la grande volonté 
intelligence ». 


Les chemins 
divers, mais tous 
l'Etat. 


Dans un secteur : Hobbes et Hegel. 
Dans le secteur opposé : Kant et Rousseau. 


Hobbes et Hegel : l'Etat a toujours raison 


Pour Hobbes, quand on a instauré une République, il 
y a des lois ; avant, non. Le souverain — une assemblée ou 
un homme — n'est pas assujetti aux lois civiles, car 
ayant le pouvoir de faire et de défaire les lois, il peut, dés 
l'instant qu'il lui plait, se dispenser de cette sujétion en 


abolissant les lois qui le génent et en en faisant de 
nouvelles. » 3 


Selon Hegel « tout ce qui est réel 
ce qui est rationnel est réel 
entre ce qui est et ce qui d 
possible car, quoi que PEt 


est rationnel, et tout 
», il n'y a pas de discordance 
oit être. Aucune injustice n’est 
at fasse, ce sera juste. 


Kant et Rousseau : Le peuple a toujours raison 


Suivant un autre itinéraire, pour Kant et Rousseau, 
le Pouvoir n'appartient qu'au peuple. Sur ce fondement, 
Kant raisonne ainsi : « lorsque quelqu'un décide une chose 
concernant une autre personne, il est toujours possible 
qu'il commette une injustice ; mais toute injustice est 
impossible chez celui qui décide pour lui-même. Par 
conséquent, le peuple ne sera jamais injuste avec lui- 
même. » 

Il est évident 
Bertrand de Jouve 
décision délibérée 


que cette affirmation, comme le note 
nel, implique une triple fiction : 19 la 


par là majorité ne peut être injuste à 


philosophiques parcourus sont très 
conduisent au monopole juridique de 
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Se délibérée - 3° i] sera consulté pour chaque 
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Ce qui est sûr, c'est qu'un tel pouvoir τας E 
mité, ainsi que le prévoyait Beniamin ME des 
la SE entière à la majorité et de la majorité à q 
hommes ou, souvent, à un seul. » 


Séparation des pouvoirs 


e 9 n D 9 9 é- 
La séparation du pouvoir epom et du Vil m 
j ible ntie, si la permanence « 
cutif est une faible garantie, a | Meere e 
5 | e celui-là ; ou si, à a 
dépend de la confiance d : ee 
ésislati hœur de marionnettes 
législatif n’est plus qu'un c Se m -- 
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if, 1 epousser les proje 
cutif, incapable d'en r >S prore d E 
indé ction judiciaire es hg: 
L'indépendance de la ionc! e 
Dei le pouvoir souverain modifie par ses ne s. 7 2 
prudence interprétative qui n'est pas de ona EO Eds 
recourt à la nomination de juges spéciaux, ou SL 


j 'opini ntrôlés par des _ 
pression sur les organes de l'opinion, co 


méthodes d'agitation ο phis GEET s 

ploite le simplisme décevant de la 
See les vérités juridiques maintenues par un pont 
nombre d'hommes siégeant au Tribunal Suprême (comm 


lobserve également Bertrand de Jouvenel). 


Róle bienfaisant des corps intermédiaires 


Sur le terrain politique, les monarchies absolues zs 2 

Renaissance et plus encore la ae E cut at 
i : nance éta ; 

beaucoup pour imposer la prédomi Ὃ RN 

| édéri et l'individualisme 
'a dit Frédéric de Castro, l'humanisme 
e les corps intermédiaires qui Son E AME qui 
défend l'individu contre l'omnipotence de l'Etat. 
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transcrivons littéralemen x 
SvOré les loups est une raison q 
les agneaux sont dévorés par le 
justifie l'égorgement des premiers et la survivance des 
seconds. » 
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Mais l'exemple du brillant Guasp est sophistique. En 
effet, devant l'impossibilité de convaincre les loups de ne 
pas manger les agneaux, il s'agit de défendre ceux-ci, Et 
dans ce but, de conserver les structures de leurs trou- 
peaux, c’est-à-dire de maintenir les agneaux avec leurs 


pasteurs, leurs chiens et leurs bergeries pour que les loups 
ne les dévorent pas. cred 


L'oscillation : individualisme - étatisme 


René Savatier, au début de son livre « Du Droit civil 
au Droit public » observe qu'en dehors de l'Etat « tous les 
groupes, toutes les communautés qui limitent la liberté de 
l'individu depuis la famille jusqu'à la corporation, tous 
sont, aux yeux de la Révolution, aux yeux de Jean-Jacques 
Rousseau et méme aux yeux de Bonaparte, des usurpa- 
teurs de la liberté individuelle. » 


Le phénomène n'est pas nouveau. Il s'est répété dans 
presque toutes les civilisations comme un symptóme de 
décadence. A propos du Bas Empire, Declareuil, dans son 
livre « Rome et l'organisation du droit », publié en 1924, 
explique comment la législation, devenue exubérante à 
l'excés, oscilla entre les extrémes de l'individualisme et du 
socialisme d'Etat. Car l'Etat qui libéra le plus possible des 
vestiges du pouvoir paternel, affaiblit l'autorité du mari, 


. invita les affranchis à rompre les liens du patronage et en 


vint à flatter les esclaves eux-mémes, cet Etat les sub- 
mergea tous sous la servitude rigoureuse de son organisa- 
tion socialiste. De telle sorte que de semblables progrés 
de lindividualisme correspondirent et contribuèrent à 
l'instauration du socialisme d'Etat le plus extrémiste et 
le plus rationalisé que notre Occident ait connu. 


Le fait de considérer l'Etat comme créateur et arbitre 
du Droit entraîne comme conséquence naturelle qu'il 
porte une attention très relative à la Justice et place au- 
dessus d’elle toutes sortes de raisons d'opportunité et de 
convenance. Comme la dit Ripert, on a invoqué des prin- 
cipes politiques, sociaux et économiques. On a seulement 
oublié de parler de justice et de morale. 


Les Gouvernements ont cherché à assurer la conser- 
vation du pouvoir ; l'administration, la réalisation la plus 
efficace et la plus rapide des plans qui justifient son action : 
les corps techniques, la réalisation d'ouvrages spectaculai- 
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res ; les financiers, les formules les plus SE ee 
les pour l'organisme collecteur ; les corps de Shen SS 
res ministériels, la solution qui favorise le miel us 
pres intéréts ; le parti dominant, celle qui peut pon τος 
le plus de voix aux prochaines élections, SE es ος 
naires en sont venus à croire que chacun eux, 
sphère respective, était l'Etat personnifié. 


s à li 

ubier dit que la vieille maxime « salus popu 
Ec lex » (9) représente une grande , E 
hommes d'Etat. Hs invoquent de soi-disant n > ο 
ouvrir une brèche dans l’ordre juridique. els 1 RE 
berlain dans l'Angleterre de 1883, ils C DET eme : 
intellectuels qui s'arrétent devant des scrupules ue e 
«de trahir leur devoir national et de se laver les mai 
comme Pilate des responsabilités nationales ». 


rétendu également que l'injustice était préféra- 
ble P désordre: A Dem Ripert répondit que E 
elle aussi, est un désordre, désordre intellectuel e mo 
fréquemment pire que l'autre, car, à plus ou moins longue 
échéance, il met la société en péril. : 


Le droit et la loi 


Ainsi la loi s'est faite la source omnipotente et quasi 
unique de tout le Droit et elle a prolitéré d’une e SE 
aussi pluriforme qu'absorbante. Le pire est que de dee 
-breux juristes commencent à ne plus savoir = mouve 
sans le « guide-âne » d’un texte légal ; Sur c aque point 
douteux, ils demandent une réforme légale ; pour appe. 
quer les lois, ils sollicitent des règlements et ensuite E 
éclaircissements officiels et des circulaires. On. a a u 
Phabitude de raisonner juridiquement. On ne See p ds 
que l'application mécanique de normes rédigées dans le 
détail. 


Il n'en était pas de méme en Droit romain. d 
Schulz dans ses «Principes de Droit romain» rappe e 
qwen cinq cents ans environ de haute culture Le ue 
depuis la fin des guerres puniques jusqu à Dioc cher a 
production étatique du Droit se maintint au second plan, 
circonscrite à des fonctions déterminées. 


(9) Le salut du peuple est la loi suprême. 
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À son point de vue, Savigny a déduit du Droit romain 
classique la thèse selon laquelle la loi ne doit intervenir 
que dans les cas suivants : 


— quand des fins politiques supérieures exigeraient la | 


réforme du Droit existant ; 


— quand certaines de ses régles s'avéreraient douteuses ; 


.— ou quand il s'agirait de normes positives de telle espèce 
See par exemple, la fixation des délais de prescrip- 

10n) qu'elles ne puissent être établies que 
déclaration de l'Etat. P 


En Droit intermédiaire on légiféra trés peu : on admit 
la désuétude et la coutume contre la loi (ce qui est évi 
demment juste, car si une loi mest pas appliquée, ou si 
une coutume l'a rendue caduque, il est injuste d'appliquer 
es cas isolé cette loi qui est inconnue dans la plupart des 


; Alphonse Garcia Valdecasas nous a rappelé que « lex » 
vient de « legere », lire : « Loi veut dire comme l'action de 
lire» nous diront les Partides (10). La loi, c'était lire la 
vérité du Droit. Dans son sens originaire, on l'appelle une 
loi car elle lit ce qui est le Droit. « En aucune facon, la loi 
ne crée le Droit, mais à l'inverse la loi n'en est vraiment 
une que quand elle rencontre et dit ce qu'est le Droit. » 


; Par conséquent, la loi, d’après les scolastiques, doit 
rêunir des conditions intrinsèques déterminées pour être 
valide. Ainsi saint Thomas l'a-t-il définie comme lordon- 
nance rationnelle au bien commun, et à la Question 60 
article V, de sa « Somme Théologique », il nous dit que si 
la loi écrite contient quelque chose contre le Droit natu- 
rel, elle est injuste et n'a pas de force pour obliger. Le 
Droit positil (11), en effet, n'est applicable que lors: uil 
apparait égal au droit naturel qu'une chose se fasse due 
maniére ou d'une autre. Et méme les lois établies avec 
rectitude sont déficientes dans certains cas ; ceux où le 


lait de les observer irait contre le Droit naturel. C'est 


pourquoi on ne doit pas les ju i 
| n ne d ger sur leur le 
recourant à l'équité. | ER 


2 (10) SS Castillan du XIIT siécle, « dans lequel, sur l'ordre d'Al- 
p MM s 6 Sage, fut recueilli, en langue castillane, le droit romain 

) roit positif : droit tel qu'il est établi par les lois d'un S 

par opposition au Droit naturel, au droit ecclésiastique, etc iem 
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Cependant, l'Etat moderne a prétendu au monopole 
du Droit, cherchant à le concrétiser dans la loi comme une 
expression de sa volonté souveraine. 


Déjà Louis XIV, en 1667, interdit aux juges tout com- 
mentaire de la loi et leur défendit de s'appuyer sur des 
pratiques juridiques antérieures. 


Parallèlement, quelques années plus tard, les extrémes 
se touchent, Danton affirma que «le Juge est l'esclave de 
la Loi». Et un peu plus tard Napoléon, comme nous 
lexplique Gaudeinet, estima « suspect d'idéologie subver- 
sive et principe d'anarchie » (12) toute tentative d'interpré- 


tation de son Code. 


On commenca à interpréter le « Code» (13) de 
Napoléon selon ce critère en l'estimant complet et parfait. 
Laurent affirma que le Droit c'est la Loi écrite, que tout le 
Droit était déjà établi et inclus dans le Code. Liart dit que 
le juriste ne devait plus étre dorénavant qu'un simple 
géomètre qui déduirait tout le droit des théorémes de la 
loi. Une autre fois, de l'horizon totalitaire opposé, Rocco, 


ministre italien de la Justice, affirma que seul l'Etat pos- ` 


sede la faculté d’être source du Droit et que lEtat 
moderne ne peut concéder à aucune force sociale la parti- 
cipation, à cet attribut de sa souveraineté. 


(12) En français dans l'original espagnol. 
(13) En français dans l'original espagnol. 
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————— 


ο) L'OUBLI DE LA REALITE VIVANTE 
A LAQUELLE SE REFERE LE DROIT 
LE TRANSFORME EN UNE PURE FORME 
VIDE DE SUBSTANCE 


Si le Droit n'est pas antérieur à l'Etat et si toute 
norme juridique découle de sa volonté, la thése de l'école 
normative (14) de Vienne, créée par Hans Kelsen, est 
parfaite. La théorie pure du Droit se raméne à une espèce 
de géométrie des règles juridiques, fondées sur des notions, 


a priori formelles, qui éliminent les données de lexpé- 


rience. 


Elle établit une séparation fondamentale entre la 
iorme et le fond, car le contenu du Droit ne peut pas être 
la matière d'une science normative pure (ou science du 
devoir être), comme l'est le Droit lui-même, différent en 
cela des sciences naturelles (ou sciences de l'étre). 


: (14) Ecole qui fait reposer tout le droit sur des régles formelles 
réunissant des ordonnances impératives et coactives. Kelsen, qui écri- 
vit en 1911 sa première grande œuvre sur la Théorie générale du Droit 
enseigna jusqu’en 1930 à Vienne, d’où le nom d'Ecole de Vienne donné 
à celle qu'il fonda. Kelsen partit du point de vue néo-kantien qui visait 
à séparer radicalement létre et le devoir étre et à placer le Droit 
dans la catégorie ontologique du devoir être. Il voulut la purifier des 
éléments qui appartiennent aux autres ordres de la connaissance : 
histoire, sociologie, politique, sciences naturelles, métaphysiques, etc. 
Le Droit est pour lui une norme, un devoir étre qui n'implique aucun 
jugement. éthique ou valoratif. C'est seulement une forme d'imputation 
des conséquences à la. suite de certains pré-supposés de fait. Parmi les 
disciples de Kelsen, Fritz Scheirer et Felix Kaufmann ont été influencés 
par la phénoménologie de Husserl. (Note de l'auteur) 
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Théorie du Droit pur 


Parmi les sciences normatives, le Droit est séparé 
totalement de la morale, parce que celle-ci est un impéra- 
tif catégorique et autonome, tandis que le Droit est un 
impératif hypothétique et hétéronome (15), caractérisé par 
le pouvoir de coercition. 


Cette école purifie le Droit de tout élément considéré 
comme métajuridique au point de distinguer les normes 
primaire et secondaire. 


La norme secondaire est celle qui établit la régle de 
conduite. E 


La norme primaire est celle qui ordonne l'emploi de 
la force si l'on désobéit au commandement. 


Ladite école décide que seule la norme primaire est ` 
réellement juridique. Dans cette perspective, le Droit se 
réduit au Droit positif imposé par l'Etat. Il est isolé de tout 
élément de référence à une valeur. Ainsi, tout se résume 
pour le juriste à connaître la volonté de l'Etat qui, lors- 
qu’il le veut, transforme cette volonté en Droit. C'est la 
phrase de Martynick comparant l'Etat à Midas qui conver- 
tissait en or tout ce quil touchait. 


L'Etat, dans la théorie du Droit pur, s’isole de son 
caractere sociologique et se concrétise dans une catégorie 
logique formelle, dans un système de règles, sommet de la 
pyramide juridique de Kelsen. : 


(15) Impératif : proposition ayant la forme d'un commandement 
(en particulier d'un commandement que l'esprit se donne à lui-méme). 
Un impératif est hypothétique, si le commandement quil énonce est 
subordonné, comme moyen, à quelque fin que l'on veut atteindre ou 
du moins que l'on pourrait vouloir atteindre : « mange sobrement si 
tu veux conserver ta santé ni 
— 1 est catégorique s’il ordonne sans condition : « sois juste ». Cette 
distinction est établie par Kant, Grundlegung Zur Metaphysik de Sitten, 
% section, ὃ 13 et suivants (extraits de Lalande, Vocabulaire technique 
et critique de la philosophie). 

Autonome : une personne est autonome quand elle détermine elle- 
méme la loi à laquelle elle se soumet. 

Hétéronome : « Condition d'une personne ou d'une collectivité qui 
recoit de l'extérieur la loi à laquelle elle se soumet. ». (Lalande, Ibid.) 
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Le Droit pur, produit de la force triomphante 


Parvenu à ce point, on observe la lacune fondamen- 
tale de cette construction. Avec elle, l'ordre juridique 
dépendra en définitive de la force. 


ll apparait, en effet, comme l'a dit judicieusement 
Kulischer, que l'Etat est l'ultime révolution qui a triom- 
phé ; s'il s'identifie avec le Droit, celui-ci ne sera plus que 
le produit de la force triomphante. Triste couronnement 
d'une construction scientifique formulée avec tant de soin ! 


: Mais le normativisme (16) ne se réduit pas à Kelsen et 
à son école de Vienne. A la fin du siècle dernier, Thon 
avait déduit scientifiquement que le droit subjectif n'était 
que l'envers du droit objectif, de telle sorte que toute la 
vie sociale restait en dehors du domaine juridique réduit 
à établir un dossier des actions. 


Longtemps avant, l'école de l'exégése avait, en prati- 
que, épuisé le normativisme raisonné avec une logique 
purement tormelle sur le texte de la loi par de simples 
arguments littéraux, fondés sur son dogme de la plénitude 
de la loi, auxquels elle appliqua les principes d'identité, de 
contradiction et un «tertium non datur ». (17) 


D 


Prétention de légiférer dans l'abstrait 


L'habitude de voir la règle isolée de la vie entraîne 
avec elle la prétention de légiférer sans attendre les réac- 
tions sociales que cette régle peut provoquer. C'est une 
absurdité que nous avons dénoncée il y a longtemps. 
Un bon ami, notaire d'un port de mer, nous écrivit ce 
commentaire : « Voici vingt-cinq ans qu'on nous rabáche 
la métaphore du navire de l'Etat et de son gouvernail 
légal, mais moi, qui ai un port de mer sous ma fenétre, 
je n'ai jamais cru à l'action directe des lois ou des gouver- 
nails. Le vent ou la vapeur poussent, la mer résiste et le 
gouvernail oriente la résultante à notre profit. La loi chi- 


(16) Théorie qui raméne le Droit à édicter des normes ou régles 
abstraites auxquelles on prétend plier la réalité sociale. 
(17) Un troisiéme qui n'est pas donné. 


16. 


 miquement pure a la même efficacité que d'essayer de 
* ^ 
manœuvrer un bateau à l'arrêt.» | 


Prenons un exemple (espagnol) : Voici plus d’un siècle, 
lors de la discussion de la loi hypothécaire, traitant des 
hypothèques légales, quelqu'un invoquant la protection 
de la famille se plaignait de ce que ses intérêts fussent 
subordonnés à ceux d’un inconnu, le tiers hypothécaire, 
en vertu de la substitution de l'hypothéque générale et 
tacite par des hypothéques spéciales et expresses qui, 
prédisait-il, ne se constitueraient jamais. (18) 


On partait, dans le Droit antérieur, d'une conception 
patriarcale de la famille — le pére administrait et disposait 
des biens — mais on concédait aux autres membres de la 


famille une protection éventuelle contre ses actes. 


Le Code civil espagnol maintint l'irresponsabilité de la 
jemme en face des créanciers de la communauté. Il 
maintint également sa préférence pour la femme, comme 
créancière de sa dot et des biens qu'elle possède 
en propre. ll y a trois ans, on a modifié l'article 1413 du 
Code civil espagnol pour protéger la femme et on a voulu 
accentuer cette protection à l'article 144 du Réglement 
hypothécaire espagnol. Aujourd'hui, on a obtenu que les 
Banques ne concédent pas de crédit au mari et que la 
Banque hypothécaire ne l'autorise pas à emprunter si la 
femme ne sy oblige solidairement avec lui. Elle doit 
répondre sur ses biens propres, et ainsi tous ses priviléges 
s'évanouissent. Si le projet publié il y a un an dans le 
«Bulletin des Cortés» et retiré ensuite, qui prétendait 
développer l’article 1413, était devenu une loi, il en serait 
résulté que la situation du mari à l'égard de ses profits 


(18) Dans plusieurs législations, la femme a droit, automatique- 
ment, à une hypothèque légale sur les biens du mari. Celui-ci ne peut 
vendre un bien si la femme ne se désiste pas de cette hypothèque 
légale. Cette mesure fut prise dans l'intention d'empécher que les dettes 
du mari ne mettent la femme et les enfants dans la misére, le jour 
oit tous les biens seraient hypothéqués au profit de créanciers étrangers 
à la famille. 

Remplacer cette hypothéque générale (portant sur tous les biens) 
et tacite (qui joue d'office) par des hypothéques spéciales et expresses, 
c'était obliger la femme à intervenir explicitement et publiquement 
contre son mari lorsque celui-ci contractait une dette. Comme le cas 
risquait d'étre assez rare, on craignait que tous les biens de la famille 
ne fussent à la merci des créanciers et que la protection de l'hypo- 
théque tacite et générale au profit de la femme ne füt réduite à néant, 


dans la pratique. 
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n'eut été guère supéri 2 : i | 
τ périeure à celle d'un mineur émancipé, 
ème pour contracter des dettes. 


: Mais la réaction de la société devant cette réglementa- 

em aurait conduit à ce que la femme endossát toujours 

, i ee Ce son Sa parce que celui qui prêterait 
qui lui concéderait un crédit 

l'exigerait. dece y 


Si le mari ne plaçait 
i açait pas ses profits dans des sociétés 
commerciales contrôlées par lui, il souffrirait de cette 


« capitis diminutio », mais, de leur côté, la femme et la. 


famille auraient perdu pratiquement tout ce qui i 
j il 

de leur ancienne protection. Cette EE la loi je 

thécaire n'a pas voulu la restreindre. Les récentes lois ont 

méme voulu l'augmenter, mais, toutes ensemble, pour 

avoir oublié les réactions humaines les plus élémentaires 

elles conduisent, en fait, à la détruire. 
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d) LA DEPERSONNALISATION DU SUJET 


Le normativisme réduit la personne à être un simple 
élément de la règle juridique. 


Hollaus a dit que la personne est le sujet du discours. 
Kelsen, qu'elle est une qualification générale du supposé de 
fait (19). Conséquences très naturelles, dès que lon consi- 
dère que la relation juridique et tous ses éléments ont un 


caractère abstrait. 


D'autre part, l'Etat ayant été divinisé par le nazisme, 
il ny a rien d'extraordinaire à ce que certains auteurs de 
traités aient soutenu que l'homme n'a une personnalité 
juridique qu'en tant que membre de la communauté natio- 
nale. Sans aller si loin, et par d'autres voies, les doctrines 
étatistes et sociologistes conduisent à de semblables 


méconnaissances de la personnalité humaine. 


L'homme, instrument, marchandise, rouage de la machine 
administrative 


Pie XII, dans le radio message de Noël 1952, dénongait 
la réalité de ce phénoméne moderne et signalait la pré- 
occupation qu'il cause à l'Eglise. 

e Malheureusement, disait-il, il ne s'agit pas mainte- 
nant d'hypothése et de prévisions, puisque la triste réalité 
est déjà sous nos yeux. Là où le démon de l'organisation 
envahit et tyrannise l'esprit humain, les signes d'une orien- 
tation fausse et anormale du progrès social se révèlent 
subitement. 


(19) Les hommes ne sont que des entités abstraites, éléments du 
Droit pur. Cela conduit à oublier leur bien. 
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A 


_« En de nombreux pays, l'Etat moderne est en train 


de devenir une gigantesque machine administrative. Il 


étend la main sur presque toute la vie : l'échelle entière. 


des secteurs politique, économique, social, intellectuel, 
jusqu'à la naissance et à la mort, il veut l'assujettir à son 
administration. Rien d'étonnant donc, si, dans ce climat 
de l'impersonnel qui tend à pénétrer et envelopper toute 
la vie, le sens du bien commun s'émousse dans les cons- 
ciences des individus et si l'Etat perd de plus en plus le 


caractére primordial d'une communauté morale des 
citoyens. ; 


.. « Ainsi se dévoilent l'origine et le point de départ de 
l évolution qui jette dans l'angoisse l'homme moderne : 
sa « dépersonnalisation. » : 


« On lui a enlevé dans une large mesure son visage et : 


son nom ; dans beaucoup des activités les plus importan- 
tes de la vie, il a été réduit à un pur objet de la société, 
puisque celle-ci, à son tour, est transformée en systéme 
impersonnel, en une froide organisation des forces. » 


Une méme préoccupation amenait Jean XXIII à rap- 
peler dans son radio-message de 1959 : « Les pertur- 
bations qui troublent la paix intérieure des nations, tien- 
nent principalement au fait que l'homme a été traité pres- 
que exclusivement comme un instrument, comme une 
marchandise, comme le pauvre rouage d'une grande 
machine, comme une simple unité de production. » 


Il y a peu de temps, dans la lettre de la Secrétairerie 
d'Etat adressée, au nom du Pape, à la 47° Semaine Sociale 
de France par le Cardinal Tardini, il observait ceci : 
« L'homme moderne voit qu'en de nombreux cas on res- 
treint à l'excés la sphère dans laquelle il faut penser par 
lui-méme, agir de sa propre initiative, exercer ses respon- 
sabilités, affirmer et enrichir sa personnalité. » 


S'accomplira-t-elle la prophétie du professeur à l'Uni- 
versité catholique de Fribourg, Gonzague de Reynolds 
qui disait : Supposons que se réalise « une organisation de 
l'humanité telle que l'homme s'y. trouve réduit au rang 
d'une fourmi supérieure, emprisonné dans un systéme de 
socialisme totalitaire dans lequel l'Etat réglerait la vie et 
l'activité au jour le jour, l'étre humain perdrait peu à peu 
le goût du risque, l'esprit d'initiative, le sentiment et la 
nécessité de l'indépendance personnelle. 
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« En se perpétuant, ce système produirait par la SC 
des choses une atrophie du cerveau qui, à son tour, d 
sur l'anatomie ; et au terme de cette évolution DN : , 
nous parviendrions à obtenir un type humain dégé à 


un type bestial. » 


E ded 
acques Guasp, devant les périls de cette attitu 
E V essaie de libérer l'homme de a Ὃ 
à l'état de simple centre d'une relation cud e a 
but, il distingue l'individu de la personne : cel E = 
quelque chose d'instrumental et formel et ce ue Se 
d'une vision finaliste. Ainsi Guasp considère-t1l le 


| _ privé comme le Droit de l'individu et l'égoisme individuel 


comme la base du Droit privé, y compris sur le HORE 

Droit familial. Le Droit public, au GE + Ss 

avis le Droit des intérêts qui dépassent ceux de I individu. 
i Sach araît excessive, nous 

Mais outre que la réaction nous p : E 

craignons fort que ce dualisme ege Ee 

Droit public et le Droi 
uerre permanente entre le 
de laquelle le premier talonne chaque fois davantage le 
second comme une espèce à supprimer. 
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e) LA SUPPRESSION DE LA REALITE 
| . DANS L'OBJET 


Les conceptions normativistes d'une part, l’idéalisme 
cartésien appliqué par le conceptualisme (20) dogmatique 
d'autre: part, ont amené la suppression de toute réalité 
dans l'objet du Droit. 


La nature des choses remplacée par l'idée pure 


. νεο le normativisme de Thon, l'objet du Droit sub- 
Jectil n'est que la conduite déterminée par le Droit objectif, 
de telle sorte que, méme les droits réels des personnes 
n'ont pas plus d'objet que l'effet de ces interdictions que 
l'on impose à l'humanité entière, mais non à l'intéressé. 


Comme l'objecta Binding, la relation entre la personne 
et la chose se trouve réduite à n'étre plus qu’ «un trou 
d'aiguille au centre d'un cercle de normes » (« Ein Loch in 
Centrum eines Normenkreises »). 


D'autre part, lidéalisme méthodique inventé par 
Descartes avait substitué l'idée à l'étre, La nature des 
choses fut remplacée par les concepts purs comme évi- 
dence premiére. 


« Ecartons tous les faits, en vint à proposer Rousseau, 


parce qu'ils n'ont rien à voir à la question. » 
Pour Kant le « nouméne », c'est-à-dire la réalité en 

e, € D D 
tant que réalité disparaît totalement de la raison pure et 


(20) Théorie selon laquelle les universaux ne sont qu'une cons- 
truction de l'esprit. 
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"bien qu'il l'admette quand il arrive à la raison pratique, 


ses disciples vont l'éliminer peu à peu. 


Fichte considère le e nouméne » comme un résidu de 
la méthodologie réaliste et fait de tout objet et de tout 
étre un produit de la conscience infinie. Les néo-kantiens 
le repoussent également comme un résidu métaphysique. 


Sur cette base, la pandectistique (21) moderne a éla- 
boré toute la science juridique en concepts dans lesquels 
on prétend abstraire toute la réalité, pour raisonner 
ensuite sur ces abstractions. Le Droit se transiorme ainsi 
en une simple logique de concepts. On oublie, comme l'a 
dit Biondi, que l'absurde juridique n'est pas l'absurde 


e 


logique, c'est l'injustice. 


» 


Confusion sur les termes (22) 


Un autre phénomène découlant du conceptualisme 
dogmatique consiste à raisonner, même pas sur des 
concepts mais uniquement sur des mots, c’est-à-dire sur 
les signes grammaticaux étiquetant chaque concept. La 
confusion devient ainsi bien plus grande encore. Ceux qui 
soutiennent des idées différentes à propos d'une méme 
réalité lui attribuent un méme nom que tous veulent 
monopoliser. Dès lors, on emploie un mot identique dans 
des sens divers et opposés. | | 


A l’occasion, on passe d’une idée à une autre en 
employant le même mot dans le cours d’un même raison- 
nement. On commet ainsi une faute encore plus grave, 
de logique. | 


Et même si l'on ne tombe pas dans ce travers, le nom 
et la chose restent très éloignées l’un de l’autre, séparés 
par la diversité des concepts. Chacun d'eux est l'abstrac- 
tion d'une partie seulement de la réalité. Et, à leur tour, 
ces concepts ne sont représentés que d'une facon relative 
par le terme employé. g 


(21) Les «pandectes» étaient des recueils de décisions des juris- 
consultes romains, réunies par ordre de l'empereur Justinien. Ici l'étu- ^ 
de théorique du droit. 

(22) Sur le nominalisme, l'idéalisme, le conceptualisme et tout ce 
qui concerne le probléme des Universaux, on se reportera avec fruit 
à l'ouvrage de Jean Ousset « L'introduction à Ja Politique ». 
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D'où il résulte qu'il est très aventureux de tirer des ` 


conséquences réelles des résultats purement abstraits 
déduits par cette méthode. Nous nous sommes rappelés 
plus d’une fois la phrase très lumineuse du philosophe néo- 
réaliste Noël « Au clou peint sur le mur, on ne peut accro- 
cher qu'une chaîne également peinte sur le mur ». Cepen- 


dant, la conceptualisme dogmatique la tenté bien 
souvent. z 


Conséquences absurdes du conceptualisme 


Nous pensons, par exemple, à ces fameux « droits sur 
les droits » que quelques-uns défendent de certaines criti- 
ques en disant que le droit est une relation immatérielle, 
d’où il suit que ses éléments aussi sont immatériels. Et 
puisqu'il en est ainsi, il n'y a aucun empéchement à ce 
que cette relation immatérielle puisse devenir, à son tour, 
lobjet d'une relation également immatérielle. C'est 
comme si nous disions que les droits sur les droits sont 


des rapports dessinés au tableau noir entre un sujet et son 


objet également dessinés. 


Si nous conservons une telle figure au paradis des 
concepts, elle ne fera aucun mal, mais elle ne servira pas 
non plus à grand'chose. 


Il n'est pas surprenant que cela donne lieu, parfois, 
à lemploi de termes absurdes, comme par exemple 
« l'usufruit de la nue-propriété » (23). Ce qui nous rappelle 
le vieux proverbe « Celui qui mange des nèfles, boit de la 
biére, suce des asperges et embrasse une vieille, celui-là 
ne mange, ne boit, ne suce, ni n'embrasse ». Et c'est vrai! 
On ne peut pas jouir moins que de jouir seulement de 
nues-propriétés. Mais ce qui est grave, c'est de prétendre 
arriver à des conclusions réelles, en s'appuyant sur ce 
concept idéal, ou peut-étre méme sur le nom qui le dési- 
gne, parce que ces conclusions seront aussi solidement 
assises que la chaîne réelle qu'on prétendrait suspen- 
dre au clou peint. Aussi, en nous rapportant à l'exemple 


(23) Usufruit : jouissance des fruits, du revenu d'un bien dont la 
nu-propriété appartient à un autre. La nu-propriété est donc la posses- 
sion du capital dont on ne touche pas les revenus Certaines clauses 
d'héritage prévoient qu'un héritier sera nu-propriétaire et l'autre usu- 
fruitier. A la mort de l’usufruitier, le nu-propriétaire possède le bien en 
pleine propriété, peut en jouir, en percevoir les revenus. 
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précédent, nous observerons que certains, embrouillant ` 


les termes «usufruit de la nue-propriété » avec le concept 
de la nue-propriété de mines ou d'actions, ont prétendu 
en déduire que l’usuiruitier de la nue-propriété avait droit 
au minerai que le nu-propriétaire peut extraire et à l'exer- 
cice des droits réservés au nu-propriétaire d'actions socia- 
les. Nous nous retrouvons devant un usufruit qui n'use ni 
ne jouit plus «salva rerum substantiae » (24), mais qui 
dévore la substance. Alors, ce n'est plus un usuiruit ! 
Voici, comment par un tour de prestidigitation de mots 
et d'idées, une attente d’usufruit futur se convertit en une 
destruction présente de la substance comme si un illu- 
sionniste transformait le petit chien blotti dans les jupes 
d'une spectatrice en féroce panthère. 


Il est indéniable que le conceptualisme, dépouillé de 
ces erreurs d'application, a fait faire un progres évident à 
la Science du Droit, perfectionnant la terminologie juridi- 
que et mettant en ordre les questions fondamentales. Son 
défaut est de prétendre passer de la sémantique (25) et de 
la classification à la construction juridique. 


e * Js 9 ^ 2 
Ce faisant, elle considère, comme l’a noté Gény, des 


conceptions idéales à caractère provisoire et purement 


subjectif comme si elles étaient dotées de réalité objec- 
tive et permanente. Ceci entraîne « l'abus de faire résider 
a priori tout le système du Droit positif sur un nombre 
limité de catégories logiques, prédéterminées par essence, 
immuables dans leurs fondements, régies par des dogmes 
inflexibles, impropres par là à s'appliquer aux exigences 
variées et changeantes de la vie ». On obtient ainsi un 
vêtement qui ne s'ajuste pas aux exigences nouvelles de 
la vie. | 


Ce fait peut, sans doute, expliquer qu’une série de 
nouvelles disciplines se soient dégagées du tronc du Droit 
civil, qui ne pouvaient tenir dans le corset dogmatique et 
qui, en se séparant, sont tombées, par réaction, dans le plus 
grand normativisme. 


(24) A l'exception de la substance de la chose. 
(25) Science des mots, du vocabulaire. 
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Cette revue étant achevée des principales questions 
dans lesquelles résident, à notre avis, les causes principales 
de la crise actuelle du Droit, nous nous proposerons de 
voir si nous trouverons dans la doctrine quelque lumière 
qui puisse aider le Droit à sortir de l’état où il se trouve 
réduit. Pour le faire, nous parcourrons rapidement en sens 
inverse le chemin suivi jusqu'ici. 


o a) LA SUPPRESSION DE LA REALITE DANS 
L'OBJET n'a jamais réussi à être une question de tout 
repos. Le conceptualisme s'est déjà attiré l'ronie de 
Ihering dans «Jurisprudence pour rire et jurisprudence 
sérieuse ». Il a été durement attaqué par Heck et la juris- 


prudence d'intéréts de l'Ecole de Tubingen. 


Méthode du Droit 


s Récemment, on a invoqué de nouveau la nature des 
choses. On insiste sur le fait que la méthode juridique ne 


peut étre axiomatique (26), ni tirer les résultats d'une 
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chaîne de déductions, à la manière de la géométrie eucli- 
dienne, système fermé d’idées, requerrant des prémisses 


_ absolument certaines qu'on n'a pas l'habitude de rencon- 


| (26) Axiomatique : fondée sur des axiomes ou vérités considérées 
comme évidentes et reçues pour vraies sans démonstration, et sur la 


base desquelles on procéde par pure et rigoureuse logique formelle. 
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trer en Droit. Au contraire, la méthode du Droit doit être 
apodictique ou topique (27), méthode d'investigation orien- 
tée vers les problèmes, comme l'aihrme Théodore 
Wiehweg dans son ouvrage « Topic und Jurisprudenz »: 
Vers des problèmes réels qui doivent tenir compte de tou- 
tes les données de la réalité au milieu desquelles les choses 
devront étre prises et estimées, telles qu'elles sont. La 
séparation en plans distincts du droit et de la chose est 
arrivée à un tel degré dans certaines mentalités juridiques 
— spécialement lorsqu'elle est projetée à ce summum de 
la géométrie juridique qui est la science des hypothè- 
ques — qu'il a fallu que le Tribunal Supréme, dans sa 
sentence du 16 novembre 1960 considére ceci « un docu- 
ment public pourra, par une fiction, faire transmettre le 
droit de quelqu'un qui n'en est pas titulaire et donner pour 
existant ce qui, en réalité juridique, n'existe pas, mais le 
une étendue de terfain ou imaginer un édifice là où il n'y a 
quun terrain vague, etc. De méme, si une propriété 
n'existe pas ou si elle est distincte de la description qu'en 
fait le Registre, aucune disposition de Droit ne peut faire 
que cette propriété se coniorme à ce qu'en dit l'inscription, 


étant dans la nature méme des choses que lacquéreur 
ne soit pas protégé s'il se fie à une description inexacte. » 


C'est que l’objet est un «quid» métajuridique. Un 
«prius » que le Droit recueille et valorise, mais qu'il ne 
peut abstraire et dont il ne peut altérer l’être ontolo- 
gique. (28) 


La relation juridique n’a d'intérêt que pour les choses. 
Intérêt qui peut concerner l'ensemble de la chose, ou une 
partie ou quelque chose en elle qu'il faut vérifier. 


b) CONTRE LA DEPERSONNALISATION DU 
SUJET, la philosophie a réagi. 


Gilson dit que le trait le plus fondamental du credo 
occidental a été la ferme croyance dans l'éminente dignité 
de l'homme. 


(27) Apodictique, topique : raisonnement qui part des faits, des 
données du sens commun pour établir des lois, en recherchant le 
vrai le plus probable. | 
-= (28) Un «quid» : littéralement: «quelque chose». Dans le lan- 
gage scolastique : une essence. | 

Un « prius » : une donnée première. 
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Dignité de la personne humaine 


Croyance qui fut élaborée dans la philosophie grecque 
par les Stoïciens, dans le Droit romain fondamentalement 
par le « jus gentium » (droit des gens) et le rôle du prêteur, 
enfin par le christianisme qui considère l’homme créé par 
Dieu à son image et à sa ressemblance comme le plus par- 
fait des êtres de la terre, avec l’obtention de son propre 
salut comme son plus haut devoir. | 


Notre Cardinal Primat, dans son Discours de clôture 
à la MIN Assemblée d'Action sociale patronale d'Espagne, 
a exposé la position chrétienne en ces mots : « Dieu, 
notre Seigneur, n'a pas créé l'homme individuel ; 1] l'a 
créé aussi comme essentiellement social. Et pourtant la 
société est faite pour l'homme et l'Etat lui-méme pour 
l'homme. Pourquoi ? Parce que la société, lEtat, les 
nations ne sont pas immortels. Dans l'éternité, il n'y 
aura plus de nations, il leur sera fait justice en ce monde 
comme l'Histoire le prouve ! Seuls l'homme, l'àme sont 
immortels ! » 


? 
K C est encore pour cela qu’on trouve, dans la doctrine 
a chrétienne cet équilibre entre l'individu, la société 
e at. » 


Envisager la plénitude de la personne 
Rr 

Pour le Droit, les personnes, comme les choses, doi- 
vent étre considérées telles qu'elles sont. Les unes et les 
autres sont métajuridiques. Ce sont des catégories ontolo- 
giques, des réalités pour autant que le Droit ne crée rien 
mais se borne à reconnaitre et à coniérer une valeur juri- 
dique. Hernandez Gil — dans sa préface à l’œuvre de 
Pascal Quintana « Vers le concept de Droit civil » — rap- 
pelle que pour définir la personne, on ne doit pas tomber 
dans l'erreur de certaines tendances philosophiques issues 
elles aussi, d'idéalismes méthodiques, qui n'ont rien retenu 
dans la personne que ses aspects partiels, soit : l'indivi- 
dualité rationnelle, la conscience de soi, la liberté, l'exis- 
tence. Il faut envisager la plénitude de la personne 
humaine dans toutes les manifestations de sa vie, parmi 
lesquelles la liberté et la volonté qui font partie de sa subs- 
tance, mais sans en étre les seules composantes. 
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c) A L'OUBLI DE LA REALITE VIVANTE A 
LAQUELLE SE REFERE LE DROIT, on est parvenu par 
des voies qui, en maintes occasions, sé sont rencontrées : 
le normativisme et le conceptualisme. Ce dernier avait été 
combattu, déjà, par Ihering. Tous les deux le turent par 


“Gény. Mais l'attaque en règle est partie de l'école du Droit 


libre, des écoles sociologiques, de celles du réalisme juri- 
dique et de la jurisprudence valorative. 


Tendances sociologiques 


La premiére adopte à propos des sources du Droit 
une position sociologique ; le Droit est avant tout le droit 
vivant, spontané, celui que produit directement l'organisa- 
tion sociale. La loi et la jurisprudence (29) n'en sont que les 
sources formelles, c'est-à-dire des moyens de constater le 
Droit : mais en réalité le Droit en soi leur est antérieur. Ἡ 
y a un Droit spontané jailli directement de la réalité 
sociale, et opposé au droit étatique ou officiel. Droit pro- 
duit par des forces sociales et œuvre de la société, non de 
l'Etat. A la limite, ces écoles confondent le Droit avec la 
sociologie. Charles Cossio, dans sa théorie égologique, 
affirme que l'objet de la Science du Droit n'est pas consti- 
tué par les normes, mais par les actes humains. 


Jurisprudence d'intéréts et jurisprudence valorotive 


La nouvelle jurisprudence valorative allemande revient 
à ce qu'on appelle « la nature des choses ». Il est intéres- 
sant de suivre, sous la plume de Larenz, le passage de 
la jurisprudence d'intérêts ou I nteressenjurisprudenz à la 
jurisprudence valorative ou Wertungsjurisprudenz. 


La jurisprudence d'intéréts, au lieu de considérer le 
Droit comme un ensemble de règles impératives (comme 
le normativisme), ou comme un ensemble de déclarations 
sur des concepts juridiques assemblés entre eux d'une 
maniere logique et systématique (comme le conceptua- 
lisme), le comprend, d’après les explications de Heck, 
comme un ensemble de règles qui doivent servir à résou- 
dre les conilits d'intéréts sous la forme concrète jugée 
adéquate par le législateur. 


(29) Science du droit. 
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En revanche, pour l'actuelle jurisprudence valorative, 
les critères de valeur ne doivent pas se déduire de la loi, 
mais de la nature des choses — sans laquelle, estime Coing 
on ne peut créer un ordre juste — ainsi que des principes 
de valorisation et des critéres d'ordre reconnus et hiérar- 
chisés dans la conscience sociale. Ils ne sont pas créés 
par le législateur qui doit se soumettre à eux. Maiholer 
insiste sur ce point, Dés lors, ils ne doivent pas leur carac- 
tére d'obligation au fait d'avoir été exprimés plus ou moins 
clairement dans la loi, comme le souligne Esser. 


: On a observé, chez Coing spécialement, l'iniluence 
philosophique de Max Scheler, qui repousse les postulats 
du positivisme juridique (30), du volontarisme (31), de la 
doctrine du contrat social et du relativisme kelsénien (32), 
et qui rétablit au-dessus de la loi positive «le juste », 
l «ordre objectif du Droit» découvert et non construit, 
perçu « dans les choses» par notre intelligence et riche 
d'un contenu « matériel » et pas seulement « formel ». 


Tout en reconnaissant une valeur à ces critéres philo- 
sophiques, on examine la vérité dépouillée de tout revéte- 
ment conceptuel — sans les « lunettes juridiques concep- 
tuelles » auxquelles fait allusion Esser — Et comme le dit 
Puig Brutau, dans ses notes à Serick, on répudie toute 
argumentation mécanique qui, appuyée sur un texte légal 
en tire des déductions en pure logique formelle ou. 
a contrario, des déductions par non-inclusion, non-exclu- 
sion ou non-distinction, etc. 


En France également renaît la préoccupation pour la 
« nature des choses » comme base méthodologique. Mais 
ici Michel Villey, à la différence de Coing, ne se soucie pas 
d'un retour à Aristote et à saint Thomas, bien qu'il se 
rapproche de la formulation scolastique. 


(30) Le droit fondé uniquement sur l'expérience, sans aucune réfé- 


rence à des principes métaphysiques. 


(34) Le Droit fondé sur la seule volonté du légi i 

: | u 

ο με législateur, fruit du 
(32) Le Droit variant avec l’évolution historique et les situations 

concrètes. Le droit, selon Kelsen, n'est que la forme, le contenu est 

métajuridique, il dépend du pouvoir politique : il est étranger au droit. 
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Appliquer des normes adéquates à une situation concréte 
pour rendre la justice | [JI 


Ces conceptions juridiques, indépendamment des 
défauts de certaines d'entre elles, ont réussi incontestable- 
ment à s'éloigner du préjugé qui considère là loi comme 
le centre de tout raisonnement iuridique. Préjugé qui 
équivaudrait, en médecine, à ce que les médecins prennent 
les médicaments, avec leurs étiquettes, comme fondement 
de tous leurs diagnostics, raisonnements et problèmes. Le 
centre, le fondement de tout le travail du médecin, c'est 
évidemment le malade. Il s'agit de soigner le malade. Les 
médicaments ne sont que des instruments. De méme, le 
centre de tout raisennement iuridique c'est la vie, la situa- 
tion sociale à laquelle il s'agit de se référer pour rendre la 
iustice. Les normes ont une valeur d'instruments. Les 
normes doivent étre appliquées, mais seulement dans la 
mesure où elles se révèlent adéquates. Et non par désir 
d'imposer leur texte littéral, quil soit adéquat ou non 
aux circonstances réelles de la situation juridique dont il 


s'agit. 


d) L'ETATISATION DU DROIT apparait comme 
une caractéristique de périodes historiques déterminées 
découlant de leurs conceptions politiques particulières. 
H Kantorowicz a affirmé que le préjugé du monopole de 
l'Etat pour la création du Droit, inconnu des Romains de 
la grande époque, a pris naissance à l'époque de la déca- 
dence politique sous les empereurs byzantins et fut ressus- 
cité par les souverains absolus des xvi? et xvii siècles, 
puis plus tard par le jacobinisme révolutionnaire. 


Le Droit antérieur à l'Etat 


Historiquement, il est évident que le Droit est anté- 
rieur à l'Etat. Il a existé et il existe en dehors de lui, 
comme le démontrent le Droit international, le Droit 
canon et les Droits des corps intermédiaires. 


C'est précisément un internationaliste, Frankestein, 
qui a fait ressortir, il y a quelque temps, la distinction en- 
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tre la Loi et le Droit. La Loi, lex, ley, law. Le Droit, jus, 
derecho, diritto, recht. La Loi. émanation de la volonté 
souveraine, formulée par un acte de volonté du pouvoir 
public. Le Droit, jugement de juridicité, élaboration ration- 
nelle, raisonnement. J'ai dit en une autre occasion que : 
tandis que la Loi est la production qui caractérise le sou- 
verain, le pouvoir politique, le Droit, quant à lui, doit se 
refléter par excellence dans la production des tribunaux de 
justice, et d'une maniére fondamentale chez ceux qui font 
jurisprudence. Mais comment éviter que le pouvoir de 
PEtat, se soumettant, le Droit ne détruise l’œuvre millé- 
naire des juristes ? 


En premier lieu, il faudrait, sans doute, pour l'empe- 
cher une conviction sociale de la nécessité chaque jour 
plus pressante, de moins faire de lois, de ne pas toujours 
les changer quand ce n'est pas indispensable, de ne pas 
admettre que les réglements d'application puissent tou- 
cher à la matiére méme de la loi, ni que les ordres ou cir- 
culaires ministériels soient tenus, en aucune facon, pour 
du Droit objectif. 


A la génération qui a précédé la nôtre, on croyait que 
la loi et les concepts produisaient la sécurité juridique. 
Aujourd'hui le changement incessant des lois et la diver- 
sité des critères de concept en Droit nous font penser 
que la jurisprudence avait garanti beaucoup mieux cette 
sécurité pendant des siécles dans les pays de la «civil 
law » (33) comme elle continue à le faire dans ceux de la 
«common law.» (34). 


En second lieu, il faut une excellente organisation juri- 
dique, indépendante dans tous les ordres et sous tous ses 
aspects, et à laquelle rien ne soit soustrait. Pas méme la 
responsabilité des fonctionnaires qui interprèteraient 
arbitrairement les lois ou ne les observeraient pas en 


invoquant la difficulté et le retard des interventions gou- 
vernementales. 


Pluralisme des ordres juridiques et corps- intermédiaires 
représentatifs | 


. Pourtant, comme l'a dit un prolesseur à l'Université 
de Lyon, Roubier, il faut que le régime juridique de subor- 


(33) Loi civile. 
(34) Loi commune. 
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dination ne se borne pas à affirmer l'existence d'une com- 
munauté humaine sur laquelle l'Etat exerce ses Droits ` 
souverains. Bien qu'il faille maintenir cette idée que l'Etat 
doit étre considéré comme la communauté principale, 
est nécessaire d'organiser une série de communautés dis- 
ünctes dotées de droits revétus de la puissance publique, 
car seul le pluralisme des ordres juridiques permettra 
d'éviter l'atrophie du droit individuel qui aboutirait à la 
tyrannie. 


Il est évident que ces corps intermédiaires — régions, 
provinces, municipalités, corps professionnels et syndi- 
cats — doivent étre représentatils, c est-à-dire pousser, 
comme des plantes, de bas en haut, et non, à l'inverse, | 
dépendre de haut en bas d'un pouvoir : celui de l'Etat, 


celui du parti majoritaire, du parti unique ou d'autres 
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organismes supérieurs aux communautés qui doivent être 
: : d à. il n'y a pas vraiment de 
représentées car, dans ces cas-ia, y S 
corps intermédiaires, mais de simples succursales du pou- 
voir totalitaire dominant par leur truchement. Partant, ces 
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communautés ne sont plus représentatives. 


Ainsi lantithése liberté-autorité doit-elle se transfor- 
mer en binôme liberté-autorité par la détermination des 
sphères respectives de compétence. 


Mais pour cela, il faut avoir la conviction qu'il existe 
un Droit antérieur et supérieur à l'Etat ; car, nous dit 
Pie XI, «les lois humaines qui sont en contradiction 
insoluble avec le Droit naturel, sont marquées par un vice 
originel qu'aucune violence, ni aucun déploiement exté- 


rieur de la force ne peut guérir. » 


Cela doit étre revendiqué, lorsqu'il le faut, par la pres- 
sion sociale des corps intermédiaires. C'est là l'unique 
garantie contre les abus des pouvoirs législatif et exécutif. 
Parce que la prétendue limitation de l'Etat ou. de l'Admi- 
nistration par eux-mémes n'est qu'une finalité 1déale, sim- 
ples portes placées dans la campagne. Comme Roubier le 
demande : si le Droit ne semble pas être supérieur à l'Etat, 
pourquoi l'Etat ’inclinerait-il devant lui et le respecte- 


rait-il ? 


e) Mais alors nous revenons par là au premier point, 
au point essentiel de la crise actuelle du Droit, L'OUBLI 


DE L'EXISTENCE DE PRINCIPES UNIVERSELS DE 
MORALE ET DE JUSTICE, niés par le normativisme 
formaliste d'une part, et par le positivisme historiciste ou 
sociologique, d'autre part. 


Dans ces négations, et aussi bien dans les doutes, les 
hésitations et les scepticismes de la plupart se trouve la 
racine la plus profonde de tous les maux que nous déplo- 
rons. 


Probléme du Droit, probléme des universaux 


Il est certain qu'à notre époque on éprouve quelque 
soulagement à passer en revue les orientations les plus 
modernes des meilleurs promoteurs de ce qu'on nomme 
la « Théorie générale du Droit ». 


Certains se sont demandés comment on peut s'expli- 
quer la renaissance actuelle de lidée du Droit naturel 
aprés les critiques formulées par l'école historique et qu'on 
a cru si longtemps définitives. 


On a répliqué, d'une part, que toute époque de crise 
ou de révolution finit par ramener les regards vers le Droit 
naturel. D'autre part, on a démontré que le droit naturel 
critiqué par Técole historique n'était que la conception 
purement rationaliste de l'école dite du Droit naturel, trés 
éloignée de sa véritable signification. 


Au fond, nous nous trouvons devant un aspect du 
probléme philosophique des universaux. Comme l'a dit 
Cathreim, « le probléme de Puniversalité des concepts 
suprémes et des principes juridiques est intimement lié à 
]a question générale de la théorie de la connaissance : 
savoir, s’il y a des concepts universels, nécessaires, immua- 
bles, autrement dit, complétement indépendants du lieu 
et du temps quant à leur valeur. » 


Retour au droit naturel 
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j MT est SS c'est que, par delà le normativisme, 
2 
Ce pirisme Së e positivisme, on défend, de nouveau et 
aque jour davantage, l'existence de principes supérieurs. 
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Par bonheur de grands juristes ont délendu, méme aux 
pires moments, les racines morales du Droit. => 

Ihering avait affirmé que la séparation du Droit et de 
la Morale était un véritable cap des Tourmentes, montrant 
par là combien avaient fait naulrage en essayant de le 
doubler. Josserand en est venu à nier l'existence de iron-- 


+ 


tières entre le Droit et la Morale. ME. 


Plus récemment, Ripert, Dabin, Savatier, les Mazeaud, 
Leclerc ont signalé l'umportance iondamentale, essentielle, 
des principes moraux dans la détermination du Droit juste 
et dans son application par les tribunaux. Roubier note 
que la Morale s'insère dans le concept du Droit qui la 
retient pour la détermination de ce qui est juste et la 


dépasse dès qu'il s'agit de trouver, parmi ce qui est égale- 
ment juste, ce oui est le plus utile. 


En Espagne, Castán Tobenas, De Castro et Hernández 
Gil, entre autres, ont apporté le poids de leur autorité à la 
reconnaissance du droit naturel. 


Aujourd'hui, l'orientation moderne allemande s'est 
rendu compte de la nécessité de chercher des principes 
au-dessus des lois (car si le Droit procédait seulement de 
l'Etat, celui-ci n'aurait d'autre justification que la force, 
résultat que l'on ne peut éviter que si le Droit est un 
«quid » antérieur). Ils se sont également rendu compte de 
l'insuffisance de l'expérience pure. Elle équivaudrait, suj- 
vant la phrase connue, à la prétention du Baron de 
Munchhausen qui voulait sortir du marécage en se tirant 


par son propre collet, chose possible seulement à ce 
personnage imaginaire. 


Il y a quelques années, Alvaro d'Ors proclamait à 
'Athénée : « le droit naturel que le positivisme juridique, 
libéral ou totalitaire, paraissait avoir banni défimitivement 
de l'imagination des juristes, comme un vain songe, brille 
de nouveau aujourd'hui avec des éclats prometteurs. » 


Larenz rappelle qu'avec la reconnaissance de critéres 
de valeur supra-légaux, de la nature des choses et des prin- 
cipes juridiques antérieurs à la loi, la science jusprivative 
allemande s'est nettement éloignée de l'orientation positi- 
viste qui lui était propre dans les premières décennies de 


ce siécle. 


En 1949, le professeur Léon Straus prononçait à 
Chicago six conférences recueillies sous le titre « Droit 
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naturel et Histoire ». Il affirme dans son prologue que : 
« l'abandon du Droit naturel conduit au nihilisme, bien 
plus il s'identifie au nihilisme. » 


Dans l'un des derniers numéros de |) « Interamerican 
Law Review », revue bilingue de l'Université nord-améri- 


caine de Tulane, se trouve une étude intéressante du 


professeur Hessel E. Yntema, de Michigan, intitulée 
« Science juridique et droit naturel » qui souligne la renais- 
sance de la spéculation sur le droit naturel et d'une inves- 
tigation réaliste des problémes juridiques à la recherche 
d'une base plus raisonnable et plus juste pour les résoudre. 
Π nous dit que les bouleversements, les changements 
subis ces derniéres années obligent à expliquer les phéno- 
ménes juridiques, non seulement dans leur logique ior- 
melle, mais en relation avec la réalité sociale et au sein 
de la tradition du Droit naturel, afin de rechercher la jus- 


tice pour le monde d'aujourd'hui. 


Le numéro de 1961 des « Archives de philosophie du 
Droit» lui aussi s'occupe spécialement du Droit naturel. 
Le Directeur de cette publication, professeur à la Faculté 
de Droit de Strasbourg, Michel Villey, consacre deux 
études fort intéressantes à plaider pour le retour au Droit 
naturel classique. ! 


On ne peut oublier — comme le dit Roubier — que le 
Droit n'est pas une discipline explicative, mais normative, 
à la différence de la sociologie et qu'à côté des réahtés 
sociales que nous apporte celle-ci, il doit y avoir une théo- 
rie des valeurs. Alphonse G. Valdecasas insiste pour 
que l'élévation de la société, plus que par le Droit direc- 


tement, se réalise par le progrès de l'élévation morale, le ` 


perfectionnement de ses croyances sociales. Le présupposé 
de sources du Droit qui soient réellement efficaces et idoi- 
nes, c'est lexistence d'un fondement moral en chacune 


d'elles, faute de quoi « toutes les lois sont vaines ». 


Diverses conceptions du droit naturel 


Mais l'expression « Droit naturel » a été employée en 
diverses acceptions et quand on l'a attaquée ce fut, en 
général, par référence concrète à la première signification 
à laquelle nous allons faire allusion. En effet : 


Il y a eu une conception purement rationaliste du 
Droit naturel, inventée par les auteurs protestants Grost 
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et Puliendorf. Elle s'appuie sur le système mathématique 
de l'idéalisme cartésien, exposé dans l'œuvre de Spinoza 
« Ethica more geometrico demostrata » (35). Elle préten- 
dait élaborer une espèce de droit idéal, une législation 
modèle, dans un exposé parallèle au Droit civil, en termes 
concrets, à partir d'axiomes posés comme principes. On 
trouve Rousseau et Montesquieu imprégnés de cette théo- 
rie qui prétendait s'offrir comme le modéle des codi- 


fications. 


Une autre position, que nous trouvons, par exemple, 
chez Le Fur et chez Capitant, veut réduire le Droit naturel 
a un petit nombre de principes très généraux, supérieurs 
et intangibles, qui ont pour fonction de déterminer les 
règles injustes édictées par les Pouvoirs publics. 


Une troisième conception est celle du Droit naturel, 
A «contenu variable» de Stammler, ou à «contenu pro- 
gressif» de Renard. Dabin propose de remplacer le mot 
« contenu » par le mot « application » qui, croit-il, dissipe- 
rait toute équivoque. 


Le variable, et souvent, le progressif ne serait pas le 
contenu, mais seulement l'application. 


Principes universels, applications contingentes 


Ceci dit, nous rejoignons la conception aristotélicienne 
et thomiste du Droit naturel, fermement établie sur le 
Droit divin et l'idée de Justice. Conception fondée sur des 
principes universels et immuables, mais dont l'application 
est aussi contingente et variable que sont multiples les 
circonstances et variations des choses humaines. De cette 
maniere, les principes s'adaptent à la nature des choses, 
de même que la lumière qui est toujours la méme varie en 
tonalités suivant les objets sur lesquels elle se refléte. 


Villey, déjà cité, rappelle la réponse d’Aristote ` « nous 
tirerons avant tout le juste de l'observation de la nature. » 


A la méthode subjective qui prétend déduire la jus- 
tice de la raison interne, il oppose la méthode qui la recher- 
che en dehors de nous-mémes, dans le monde extérieur. 
Non pas abstraitément, mais concrètement. On reconnait 


(35) La morale démontrée selon une méthode géométrique. 
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l'existence d'un ordre objectif qu'il ne s'agit pas de créer 
3. H n 9 

ou d'inventer, mais de décrire. 


Fondements métaphysique et théologique du Droit 


Mais ces principes objectifs de justice et ces normes de 
droit antérieures et supérieures à l'Etat et qui confèrent 
une valeur aux réalités sociales, doivent nécessairement 
avoir un fondement métaphysique. S'il en était autrement, 
leur existence ne pourrait pas s'expliquer. La métaphysi- 
que nous conduit à Dieu par la raison. Mais à son tour, 
elle a besoin de la théologie. Celle-ci fondée principale- 
ment sur la Révélation, éclaire, comme une lumiére à 


l'horizon, les démarches de notre raison et l'empéche de 
s'égarer. 


Comme l'a dit Guido Gonella — dans sa monographie 
« Diritto e Morale » publiée en 1960 — «le probléme de la 
justice ne peut être résolu dans sa totalité, indépendam- 
ment du probléme théologique : « les métaphysiciens 
immanentistes eux-mêmes, qui ont nié l'existence d'un 
Bien Supréme transcendant, ont résolu le probléme théo- 
logique du juste en placant dans les valeurs mondaines et 
temporelles, le Bien Absolu entendu comme le critére de 
l'action selon une justice déterminée ». (36) 


CREER 

(36) Bien que distinctes la métaphysique relevant de la connais- 
sance de Dieu par la raison) et la théologie (relevant de la connais- 
sance de Dieu par la foi) doivent être nécessairement unies, ne serait-ce 
quà cause des difficultés de notre raison pour atteindre les vérités, 
méme d'ordre naturel, par suite du trouble des passions dû au péché 
originel (ci. sur ce point le début de l'Encyclique Humani Generis). 
C'est pourquoi Gonella a raison de parler à la fois de métaphysique et 
de théologie comme fondements du Droit. Le grand juriste italien 
Francesco Carnelutti raconte que pendant un de ses voyages en Amé- 
rique, la boussole du transatlantique était perturbée par la cargaison 
de métal du bateau. Le capitaine était obligé de se guider, en regardant 
le ciel, sur le soleil et les étoiles. J’ajouterai qu'inversement notre courte 
vue et notre défaut de pénétration dans les nuages (à la différence de 
l'intelligence des anges qui percoit sans les contraintes du raisonne- 
ment) nous obligent à nous guider aussi sur la boussole de notre 
raison, quand notre vision du ciel et des étoiles n'y suffit pas... Ainsi, 
pour ne pas nous perdre, devons-nous nous appuyer et sur notre foi 
et sur notre raison — sans les confondre, comme le recommande saint 
Thomas — afin que l'une et l'autre nous guident et (en reconnaissant 
humblement nos limites) que chacune nous aide à ne pas nous perdre 
si l'autre nous détournait de la voie ou l'enveloppait de nuages. (Note 


.de l'auteur). 
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Pie XI, dans son Encyclique « Mit Brennender Sorge », 
déclare : « tel est l'entrainement fatal de notre temps, 
qu'il sépare du fondement divin de la révélation non seule- 
ment la Morale, mais aussi le Droit théorique et pratique ». 
Et il précise « Nous pensons, ici en particulier, à ce qu'on 
appelle le Droit naturel, inscrit de la main méme du 
Créateur sur les tables du coeur humain et où la saine 
raison peut lire quand elle n'est pas aveuglée par le péché 
et par la passion. » 


Il faut que les vérités que l'on défend soient des véri- 


tés éternelles parce que, nous dit Bertrand de Jouvenel, 


il est inutile d'espérer qu'une opinion publique vacillante 
sauvegarde un Droit incertain. 


Le méme auteur nous avertit que si l'homme, par 
malheur, « a perdu les deux racines qui assuraient autre- 
fois sa solidité : sous l'aspect des réalités essentielles, la ioi 
en une loi divine ; sous l'aspect des autres réalités, le res- 
pect des pratiques ancestrales... », ainsi privé de ces racines 
« .. sans ascendants, sans croyances et sans coutumes, il 
est complétement désarmé devant la perspective, qu'on 
fait miroiter devant ses yeux, de parvenir à un état meil- 
leur, d'obtenir une plus grande utilité sociale... » 


Désarmé devant les propagandes mensongéres qui 
l'éloignent de la justice et le livrent à la tyrannie des plus 
audacieux, des plus habiles ou des plus forts. 


Cette racine essentielle pourrait-on la récupérer ? Si 
les classes supérieures retrouvent la foi, elles pourront y 
contribuer, à condition qu'elles préchent la vérité et 
l'exemple. 


J. V. de G. 
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